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お わ り に
は じ め に
永住者資格を有する大分市在住の外国人 (中国籍) が困窮状態に陥っ
て生活保護受給申請をし, これに対する申請却下決定の取消を求めてい
た, いわゆる ｢大分生活保護訴訟｣ で, 最高裁第２小法廷は, 平成

























頁｡ 判例地方自治号頁) は, 以下のように, 一定範囲の外国人も
生活保護法の準用の対象となると判示し, 本件却下処分を取り消した｡

















える｡ ｢社会権｣ は, 第一義的には当該人の母国が責任を持って保障す
るべきもの, という伝統的な見解も承知している｡ しかし, わが国及び
憲法を取り巻く社会情勢・国際情勢は, 特に昨今, 大きな変化を見せて






特に在留外国人の ｢緊急医療 (医療扶助)｣ の問題について述べた
(４)
｡ そ
のこと自体は誤っていたとは思わないが, しかし, 考えてみると, そも
そも生活保護受給申請が問題となる事案というのは, 別段, 緊急医療や












１ 問 題 の 所 在
｢外国人の社会保障 (一般)｣ について, 最高裁が初めて判断したの
は, ｢塩見訴訟｣ 最高裁判決 (最１小判平元..判例時報号頁)
である｡ 原告は, 日本が朝鮮を植民地として支配していた時代に, 在日
朝鮮人を両親として大阪市で出生 (昭９) した｡ 戦後, サンフランシス
コ講和条約の発効 (昭) に伴い, 他の多くの朝鮮人・台湾人と同様に
日本国籍を喪失し, 当時の外国人登録法上の ｢外国人｣, すなわち現在
の入管法上の ｢特別永住者｣ となった｡ 国民年金法 (昭制定) は, 受
給要件として国籍要件を定めたため, こうした特別永住者は支給対象か
ら排除された｡ 原告は, 幼少時に罹患した麻疹 (はしか) のため全盲と
なり, 廃疾 (障害) １級の状態にあったが, 昭和(	
) 年, 日本人
男性と結婚し日本国籍を (再度) 取得した｡ その際, 原告は障害福祉年





｢立法府の広い裁量にゆだねられてい｣ る, との前提を示した上で, 下記
のように述べて原告の主張を斥けた｡
｢････社会保障上の施策において在留外国人をどのように処遇する
かについては, 国は, 特別の条約の存しない限り, ････その政治的判
断によりこれを決定することができるのであり, その限られた財源の
下で福祉的給付を行うに当たり, 自国民を在留外国人より優先的に扱
うことも, 許されるべきことと解される｡ したがって, [国民年金]
法条１項の障害福祉年金の支給対象者から在留外国人を除外するこ





また, 上記 ｢取扱いの区別については, その合理性を否定すること
ができず｣, 憲法条１項にも違反しない｡
ここでは, 社会保障における国籍の有無による差別が, いわば所与の
前提とされている｡ この判決に対して, 憲法学, 社会保障法学等の関係
分野から強い批判が多く寄せられたことは当然であろう｡ すなわち, 冒
頭に述べたように, 本件は国籍ということに関しては極めてセンシティ
ヴな事情がある｡ 原告は, かつて ｢日本国民｣ であったし, 提訴した時
点ではやはり ｢日本国民｣ なのである｡ ただ, 戦争, そして日本の敗戦
と戦後処理に伴う政治の流れの中で, 言ってみれば自分の国籍を (自身
の意思とは無関係に) 右へ左へ弄ばれた, というべき状況にあり, その
過程で, 受給要件のところで穴に落ち込んでしまった, と見るべきケー
スである｡ 原告が所定の時点で日本国籍を有していなかったということ




































を申請した｡ 市は全額を支給したが, 厚生省 (当時) が, ｢非定住の外
国人には生活保護法は適用されない｣ との見解を示したため, 市は国に

































条) とのみ述べていた｡ ところが, 日本国憲法施行後, 昭和	(	
)
年に制定された現行の生活保護法は (憲法	条１項の ｢すべて国民は
――｣ との文言に対応して？), 生活に困窮する ｢すべての国民｣ を対
象とした (１条)｡ したがって, 必ずしも明確な ｢国籍による制限｣ の










昭和() 年, いわゆる難民条約を批准した際, 社会保障関係法
律で従前, 国籍条項を付していたものは, これが撤廃された (国民年金
法, 児童扶養手当法, 特別児童扶養手当法等) ことは周知のとおりであ
るが, 生活保護法については, 上述のように ｢保護は [事実上] 行なっ













この点, いわゆる ｢マクリーン事件｣ 最高裁判決 (最大判昭..
判例時報号３頁) は, ｢権利の性質上日本国民のみをその対象として
いると解されるものを除き, わが国に在留する外国人に対しても等しく


















あり, これらを捨象して ｢外国人｣ とひとまとめにして論じるのは説得


























, 等があり, いずれも興味深いが, 筆者は




２ 判 例 の 内 容
[事案の内容]
Ｘ (中国国籍) は, (昭７) 年日本で出生し, 永住者としての在
留資格を持つ｡ (昭) 年に訴外Ａ (同じく中国国籍) と結婚し,










Ｘは, 入院費の支払いも滞り生活に困窮して, 		(平	) 年月
日, Ｙ (大分市福祉事務所長｡ 以下単に ｢市福祉事務所長｣ 又は ｢処分
行政庁｣ と記すことがある) に対して生活保護受給申請をしたが, Ｙは,
ＸないしＡ名義の預金残高が一定程度あることを理由に, 却下した｡
Ｘはこれを不服として, 		(平) 年２月６日, Ｙ (大分県知事)
に対して審査請求をしたが, Ｙは, 外国人に対する生活保護は法律上の
権利として保障されたものではないので, 本件の却下は ｢処分｣ に該当
せず, したがって審査請求は不適法であるとして却下裁決をした｡
そこでＸは, 大分市に対して本件却下の回答の取消 (取消訴訟) と保





号頁) は, 以下のように述べて, Ｘの請求を全て却下・棄却した｡
１審判決は, まず, 現行生活保護法が適用対象を旧生活保護法の ｢生
活の保護を要する状態に在る者｣ から ｢すべての国民｣ と改めたのは,
｢生活保護受給権者の範囲を日本国籍を有する者に限定した趣旨と解す
ることができる｣ とした｡
























大分合同新聞2010 (平22) 年10月18日 夕刊11面
・１審は形式的な理由付けで原告を敗訴させた｡
中京法学巻１号 (年) ()































頁) は, 冒頭に記したとおり, 原審判決の行政側敗訴部分を取り消し,
当該部分についてのＸの主張を斥けた｡
｢････旧生活保護法は, その適用の対象につき 『国民』 であるか否
かを区別していなかったのに対し, 現行の生活保護法は, １条及び２





























伝統的な見解に従うと, (自由権と異なり) 社会権, とくに生存権・
社会保障受給権については外国人は享有主体でない, とされ, その理由
は, 国の予算措置をはじめ様々な施策を必要とするからだ, といった説
明がなされる｡ しかし, 近年では, 外国人にも享有主体性を認める学説
も有力である｡ その根拠も種々あるが, ここでは, 筆者が特に関心を抱
く高藤昭教授の説をみてみたい｡
高藤教授は, 生存権・社会保障受給権は ｢もともと人類社会に普遍的
な性格をもっている｣ と指摘される｡ つまり, 自由権が対国家との関係
で生ずるものであるのに対して, 生存権は ｢社会との関係で生ずる｣ も
のである, と説かれる｡ ｢社会はその構成員すべてを包摂して保護をな





らば当然, 納税の義務は果たしている｡ 生存権とは, 社会が, その社会
共同体の構成員に対して保障するものである, という説明は説得力があ
る｡ また, 社会権といっても, 労働基本権や労災補償の受給権などは,
外国人労働者にも保障されるはずである｡ 社会権であるからというだけ
で, ア・プリオリに外国人を享有主体から除く必要は無い｡










ては (権利として) 保障すべきなのではないか｡ 憲法条１項や生活保
護法上の ｢国民｣ という文言は, ｢住民｣ ｢居住者｣ というように読み替
えるべきであろう
()
(事実, 憲法条 ｢国民は, 法律の定めるところによ









あるが, 国連の ｢経済的, 社会的, 文化的権利に関する規約委員会 (社
会権規約委員会)｣ は, 社会権を, ｢人間としての基本的なニーズに当た
る部分｣ と ｢それ以外の部分｣ に分けて, 締約国の履行義務に差を設け
ることを認めている
()




さらに, (昭) 年の難民条約への加入により, 出入国管理令
(当時) が改定され, 現行のいわゆる入管法 (出入国管理及び難民認定
在留外国人に対する生活保護法の適用(続) (長尾) ()



















同判決は, ｢保護を否定するもの｣ という ｢行為の客体を離れた行為の
客観的性質自体は何ら異なるところはない｣ として, 却下の決定の処分































もとより, ｢不正受給｣ はよくないが, 事実関係を見る限りそのよう
な趣旨ではなさそうである｡ とすれば, 本件は, 社会の中のマイノリティ
保護としての色彩も帯びているのではないかと思われる｡




が, しかしそれは法的な (法律上の) 権利としてのものではないので,
事情が変われば打ち切られるかもしれないものである｡ ｢外国人には権




















判例解説頁, 渡辺豊・新潟大学法政理論巻２号 () 頁, 永野
仁美・季刊社会保障研究巻４号 () 頁, 斎藤一久・法学セミナー
号 () 頁, 瀬戸久夫・同号 () 	頁など参照｡
(２) 田中宏・前掲 (註１) 評釈 [４頁]
(３) 瀬戸久夫・前掲 (註１) 評釈 [頁]
(４) 拙稿 ｢在留外国人に対する生活保護法の適用｣ 中京法学
巻３･４合併
号 (		) 頁
(５) ｢塩見訴訟｣ についても多数の文献が公表されているが, ここではさし
あたり, 大藤紀子・憲法判例百選Ⅰ [第６版] (
) 頁など参照｡
(６) 最高裁判決の解説・評釈として, 関根由紀・社会保障判例百選 [第４版]
() 頁, 成嶋隆・法学教室号 () 頁, 黒田有志弥・季刊
社会保障研究





永純・福祉のひろば号 (		) 頁など参照｡ １審判決について, 高藤
昭 ｢外国人に対する生活保護法の適用について｣ 法政大学社会労働研究
巻３号 (		) 
頁 [頁以下], 林弘子 ｢最低生活保障と平等原則｣ 『講
座 社会保障法 第５巻』 (法律文化社, ) 

頁以下に所収 [頁],
拙稿 (前掲註４) [	頁以下] など参照｡
(８) 関根由紀・前掲 (註６) 評釈 [頁]
(９) 旧法から現行法への移行の経緯に関する問題については, 林弘子・前掲
(註７) 論文 [
	頁以下], 高藤昭・前掲 (註７) 論文 [	頁以下], 倉田
聡 ｢外国人の社会保障｣ ジュリスト号 (		) 頁以下など参照｡
() 林弘子・前掲 (註７) 論文 [頁以下]
中京法学巻１号 (年) ()
() たとえば, 国際人権規約Ａ規約２条２項は, 権利が ｢････国民的若しく
は社会的出身････によるいかなる差別もなしに行使されることを保障する｣
と定め, ｢内外人平等待遇条項｣ と呼ばれている｡
() 芦部信喜 『憲法 [第六版]』 (岩波, ) 頁以下
() 学説の整理については, 後藤光男 ｢外国人の人権｣ ジュリスト増刊 新・
法律学の争点シリーズ３ 憲法の争点 () 	頁 [頁], 芦部信喜編
『憲法Ⅱ 人権 ()』 (有斐閣大学双書, ) ６頁以下 [頁], 林弘







) 小川政亮 ｢社会保障と国籍｣ 法律時報巻７号 () 頁以下 [	
頁]｡ 高藤昭 『社会保障法の基本原理と構造』 (法政大学出版局, 	)
頁以下 [特に
頁以下]｡
() 大沼保昭 ｢『外国人の人権』 論再構成の試み｣ 法学協会百周年記念論文
集 第二巻 (有斐閣, ) 
頁以下 [	頁] は, ｢経済・社会的人権は,
人が社会の一員として労働し, 生活を営む, つまり共同体の一員たること
を基礎とするもの｣ と述べる｡
() １審判決の解説・評釈として, 田中宏・賃金と社会保障	号 ()
４頁, 清水泰幸・同









号 () 頁, 福田素生・季刊社会保障研究	巻４号 () 	頁,
渡辺豊・新潟大学法政理論	巻２号 () 頁など参照｡
() 高藤昭・前掲 (註７) 論文 [頁] 参照｡ なお, 同 ｢在日外国人に
対するわが国の社会保障法の現状と問題点｣ 社会保障法 (日本社会保障法
学会) ５号 () 	頁以下も併せて参照｡
() 拙稿 (前掲註４) [
頁] 参照｡ ｢行路病人及行路死亡人取扱法｣ は, 明
治年法律号｡ およそ ｢社会権｣ などという発想の無い時代でもこのよ
うな規定を置いていたことは注目に値する｡ この点について, 江橋崇編著
『外国人は住民です』 (学陽書房, ) 	頁以下 [阿久澤麻理子執筆]
参照｡
() この点についての批判として, 林弘子・前掲 (註７) 論文 [	頁], 高
藤昭・前掲 (註７) 論文 [頁] など参照｡ ＩＬＯの勧告について,
在留外国人に対する生活保護法の適用(続) (長尾) ()
林弘子・同頁以下参照｡




() 林弘子・前掲 (註７) 頁参照｡ この点について, 不法入国した被爆
者に対しても原爆医療法の適用があるとした最判昭..民集巻２号
頁, 判例時報号３頁, 評釈として, 外間寛・昭和年度重要判例解
説









() この問題について, 江原勲・榎本洋一 ｢外国人の生活保護申請に法と通
知の分かれ道｣ 判例地方自治
号 () ４頁以下 [７８頁], 田中宏・
前掲 (註) 評釈 [９頁] 参照｡
() 厚生労働省社会援護局保護課長による ｢生活保護に係る外国籍の方から
の不服申立ての取扱いについて｣ (社援保発第１号) については, 賃
金と社会保障号 () 頁に所収｡ 因みに, 生活扶助の老齢加算の
減額・廃止が争われた ｢老齢加算京都訴訟｣ で, 京都地判平..(賃
金と社会保障号頁) は違憲・違法ではないと判示したが, 原告らの
うちに外国籍の者が１名存在した｡ しかし, 判決は, 国籍を理由に原告適
格を否定することはせず, 控訴審・大阪高判平.., 上告審・最１小
判平..もこれを支持した｡







に, いま何が必要か｣ 賃金と社会保障号 () 頁など参照｡
() 高藤昭・前掲 (註７) 論文 [頁] は, ｢いまや, 人権保障の面でも先
がけて世界に貢献すべき義務がある｣ と述べる｡ また, 斎藤一久・前掲
(註１) 評釈は, ｢社会権規約９条において, 社会保障について 『すべての
者の権利』 として認めている点も, 憲法解釈上, 考慮されなければならな
いであろう｣ と述べる｡
中京法学巻１号 (年) ()
